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2781/11.GI - kein Aufwand nach EigBGes
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§ 1 Problemaufriss

Dass meteorologische Phinomene Auswirkungen auf das Wasser haben,
iberrascht nicht - Wind stellt die Hauptursache fiir Wellen dar. Dass der
Wasserbereich auch in rechtlicher Hinsicht von Wellen betroffen ist, dagegen
schon. Gerade das letzte Jahrzehnt war insofern in rechtlicher Hinsicht ,,stiir-
misch®.

Die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle von Wasserentgelten fristete
lange Zeit einen Dornrdschenschlaf! Im Jahr 2010 entwickelte der BGH in
seiner Entscheidung ,Wasserpreise Wetzlar® erstmals Maf3stabe fiir die kar-
tellrechtliche Missbrauchskontrolle im Wege der Vergleichsmarktpriifungim
Bereich der Trinkwasserversorgung.? Nicht nur die von der Entscheidung un-
mittelbar betroffene Stadt Wetzlar beschloss auf Grund dieser Entscheidung,
die Wasserversorgung zu rekommunalisieren, um einer kartellrechtlichen
Kontrolle der Wasserentgelte zu entgehen.> Das OLG Diisseldorf sprach
vielmehr von einem grofieren Phianomen, wenn es konstatierte, dass insbe-
sondere auf Grund dieser Entscheidung des BGH ,einige Wasserversorger,
die bislang privatrechtliche Entgelte berechnet hatten, im Rahmen einer so
genannten Rekommunalisierung schon die ,Flucht in das Gebiihrenrecht®
angetreten [hatten], um so einer Uberpriifung ihrer Preisgestaltung durch
die Kartellbehérden zu entgehen®. Auf Grund einer kartellrechtlichen Preis-
senkungsverfiigung erfolgte auch die Rekommunalisierung der bis dahin
privatrechtlich ausgestalteten Wasserversorgung in den Stadten Kassel und
Vellmar.® Insofern lésst sich von einer Rekommunalisierungswelle sprechen.

Bei einer privatrechtlichen Ausgestaltung der Leistungsbeziehung sind die
Wasserversorger nicht nur der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle un-

1 Kerber, Der unterschatzte Rohstoff, 2010, S. 7; Schwarze, Wirtschaftsdienst 2001/VII, 395
(397).

2 BGH, Beschl. v. 02.02.2010 - KVR 66/08 (Wasserpreise Wetzlar).

3 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 20.09.2011 - 11 W 24/11 (Kart) (Rekommunalisierung),
Rn. 2, zitiert nach juris.

4 OLG Disseldorf, Beschl. v. 24.02.2014 - VI-2 Kart 4/12 (V), 2 Kart 4/12 (V) (Berliner
Wasserbetriebe), Rn. 35, zitiert nach juris.

5 Kasseler Verkehrs- und Versorgungs-GmbH, KVV Geschiftsbericht 2013, S. 23.
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terworfen, sondern auch der zivilrechtlichen Entgeltkontrolle nach § 315
Abs. 3 BGB. Fiir die Leitungsverlegung und den Leitungsbetrieb zahlen die
Wasserversorger privatrechtliche Entgelte an die Gemeinde fiir die Sonder-
nutzung des gemeindlichen Grund und Bodens (Konzessionsabgabe). Die
Konzessionsabgaben stellen gewichtige Instrumente der gemeindlichen
Haushaltsfinanzierung dar. Da die Konzessionsabgabe zur Kostenstruktur
des Wasserversorgers zéhlt, ist sie mithin auch Bestandteil der Kostenkalku-
lation und damit des Wasserpreises. Der Abnehmer zahlt mithin (mittelbar)
ber den Wasserpreis die Konzessionsabgabe. Der BGH entschied im Rah-
men der Entgeltkontrolle, dass die Ansatzfihigkeit von Konzessionsabgaben
bei der Preisbestimmung keinen Bedenken begegnet.®

Die ,Flucht® in das offentlich-rechtliche Forum (forum shopping) fiithrte
aber zu neuen rechtlichen Fragestellungen, die die {iberwiegende Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nicht im Sinne der Gemeinden beantwortete. Zwar be-
steht bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung der Abnehmerbeziehung tiber
Benutzungsgebiihren keine kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht, §185
Abs.1 S.2 GWB. Die Wasserentgelte miissen sich aber nun an gebiihren-
rechtlichen Prinzipien messen lassen. Diese gebiihrenrechtlichen Prinzipien
seien nach Auffassung des VG Kassel und des VGH Kassel bei der gewéhlten
Konstruktion der Rekommunalisierung in den Stddten Kassel und Vellmar
verletzt worden. Die Rekommunalisierung in Kassel und Vellmar lief derge-
stalt ab, dass die Wasserversorgung nunmehr als 6ffentliche Einrichtung be-
trieben wurde, wobei sich die Stadt eines Eigenbetriebs (Sondervermégen)
bedient. Da die zur Wasserversorgung notwendigen Anlagen noch im Eigen-
tum des (ehemaligen wasserversorgenden) privaten Unternehmens standen,
pachtete der Eigenbetrieb sie. Der Private wurde auch an der Aufgabenerfiil-
lung mit Dienstleistungen beauftragt. Hierfiir bekommt der Private vom Ei-
genbetrieb ein Pacht- und Dienstleistungsentgelt. Da der Private fiir die Son-
dernutzung des gemeindlichen Verkehrsraums eine Konzessionsabgabe an
die Stadt zahlt, welche somit zu seiner Kostenstruktur gehort, ist sie auch
eingepreist in das Pacht- und Dienstleistungsentgelt. In allen Bundeslandern
sind an Private gezahlte Entgelte im Rahmen der (Benutzungs-)Gebiihren-
kalkulation grundsatzlich ansatzfihig, konnen also in die Gebiihr eingestellt
werden. Das VG Kassel sah dies fiir den Konzessionsabgabenbestandteil des
Entgelts anders. Das Gericht begriindete seine Auffassung damit, dass die
Konstellation nicht anders sei, als wenn die Konzessionsabgabe direkt vom

6 BGH, Urt. v. 01.07.1971 - KZR 16/70, Rz. 17 (Elektrizitatsversorgung), zitiert nach juris.
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Eigenbetrieb erhoben wiirde. Die (iiber den Privaten) gewihlte Konstruktion
sei ,.im Ergebnis aber nicht anders zu beurteilen|...]’. Der VGH Kassel stiitzte
die Entscheidung des VG Kassel.?

Unabhingig davon, ob die gewéhlte Konstruktion tatsdchlich im Ergebnis
nicht anders zu beurteilen ist als bei direkter Wahrnehmung der Aufgabe
durch einen Eigenbetrieb, scheint die Rechtsauffassung der fehlenden Ge-
bithrenfihigkeit einer von einem Eigenbetrieb fiir die Sondernutzung des
Verkehrsraums gezahlten Konzessionsabgabe unangegriffen. Mafigeblich
stiitzt sich diese Rechtsauffassung auf eine Entscheidung des OVG Schleswig
aus dem Jahr 2001. Hiernach seien sonderrechtsbedingte Verschiebungen,
die sich auf Grund der im Einzelfall gewédhlten Organisation der Einrichtung
ergeben, gebiihrenrechtlich unbeachtlich.’

Sollte die Konzessionsabgabe als Bestandteil des Pacht- und Dienstleis-
tungsentgelts nicht gebiihrenfihig sein, kénnte eine erneute Privatisierungs-
welle drohen. Entsprechendes gilt, wenn sich die Rechtsauffassung durch-
setzt, die von einem Eigenbetrieb gezahlte Konzessionsabgabe sei nicht
gebiihrenfihig. Denn der grofite Teil der ca. 6.000 Wasserversorger in
Deutschland sind Regie- und Eigenbetriebe.!® Mit einer ,,Flucht ins Privat-
recht” wiirde man sich zwar wiederum der kartellrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle aussetzen, konnte aber wenigstens die zur Gemeindefinanzierung
notwendige Konzessionsabgabe erhalten.

Dievorliegende Arbeit untersucht die Gebiihrenfihigkeit der Konzessions-
abgabe. Dies geschieht nicht nur fiir die in den Stadten Kassel und Vellmar
gewihlte (wenn auch nicht uniibliche) Konstruktion, sondern organisations-
formiibergreifend fiir rein private Gesellschaften, Eigengesellschaften, Regie-
betriebe und Eigenbetriebe. Dabei wird auch die Rechtslage in Osterreich
und in der Schweiz analysiert. Es wird gepriift, ob Teile der kartellrechtlichen
Effizienzkontrolle fiir die kommunalaufsichtsrechtliche Gebiihrenpriifung
nutzbar gemacht werden kdnnen, um den Abnehmerschutz zu stirken, ohne
die Gemeindefinanzierung zu gefihrden.

VG Kassel, Urt. v. 27.03.2017 - 6 K 412/13.KS, Rn. 58, zitiert nach juris.

VGH Kassel, Urt. v. 11.12.2018 - 5 A 1305/17.

OVG Schleswig, Urt. v. 28.11.2001 - 2 K 6/99, Rn. 18, zitiert nach juris.
ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

—
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Einleitung

§ 2 Gang der Untersuchung

Die Untersuchung ist in fiinf Teile und 26 (Unter-)Kapitel gegliedert.

Im ersten Teil werden die tatsdchlichen und rechtlichen Grundlagen
geschaffen, die fiir eine Untersuchung der Frage der Gebiihrenfihigkeit
der Konzessionsabgabe erforderlich sind. So erfolgt eine Darstellung etwa
der Organisation der Wasserversorgung in Deutschland, der rechtlichen
Grundlagen fiir die Erhebung einer Konzessionsabgabe, der Motive und Mo-
delle fiir Privatisierungen und Rekommunalisierungen, der 6ffentlich-recht-
lichen Entgelte und der ergangenen Entscheidungen zur Gebiihrenfihigkeit
der Konzessionsabgabe.

Im zweiten Teil beginnt der Einstieg in die gebiihrenrechtliche Priifung. In
allen Bundesldndern orientiert sich die Bemessung der Benutzungsgebiihren
an den Kosten der Einrichtung, die wiederum nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen zu ermitteln sind. Es wird im Allgemeinen gepriift, ob Leis-
tungen von juristischen Personen und unselbststdndigen Verwaltungsteilen
(bspw. Eigenbetrieben) ansatzfihige Kosten sind. Sodann wird im Speziel-
len untersucht, ob Konzessionsabgaben von Eigenbetrieben Kosten nach
betriebswirtschaftlichen Grundsétzen darstellen.

Der dritte Teil widmet sich der Frage, ob die Konzessionsabgabe eines
Eigenbetriebs gegen den Grundsatz der Erforderlichkeit der Kosten verstof3t.
Hierbei wird zunéchst gepriift, ob die Konzessionsabgabe nach Art und
Umfang angemessen ist (kostenbezogene Erforderlichkeit). Sodann wird
untersucht, ob die einrichtungsbezogene Erforderlichkeit besteht, ob mithin
durch die Erhebung einer Konzessionsabgabe vom Eigenbetrieb Mehrkosten
gegeniiber einer anderen Organisationsform vorliegen (private Gesellschatt,
Eigengesellschaft, Regiebetrieb).

Im vierten Teil wird die Situation in Osterreich und in der Schweiz
eruiert. Die Auslegung von Gesetzen sollte zu gerechten Ergebnissen fiih-
ren. Insofern scheint es in Rechtsprechung und Literatur, als wire die
Konzessionierung von Eigenbetrieben mit einem sittlichen Makel belegt. Die
Rechtsvergleichung kann insofern helfen, sowohl Erkenntnisse iiber die Ge-
bithrenfihigkeit von Konzessionsabgaben von rechtlich unselbststindigen
Verwaltungsteilen zu gewinnen, als auch dariiber, ob die Belegung mit einem
sittlichen Makel gerechtfertigt ist.

Die Arbeit schlieft im flinften Teil mit einer Untersuchung, ob die Exis-
tenz zweier Priifungsregime — der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle
einerseits und der kommunalrechtlichen Gebiihrenaufsicht andererseits —
zu unterschiedlichen Schutzstandards fithrt. Es werden Uberlegungen de
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lege ferenda angestellt, wie wettbewerbliche Effizienzgesichtspunkte verstarkt
Beriicksichtigung im Kommunalaufsichtsrecht finden kdnnen, ohne die
Interessen der Gemeinden (insbesondere Gemeindefinanzierung) zu gefahr-
den.

Da die relevanten Teile und Kapitel mit einer Zusammenfassung enden,
die die zentralen Thesen enthalten, wird auf eine abschlieflende (erneute)
Thesendarstellung verzichtet.
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1. Teil: Die deutsche Trinkwasserversorgung und
das Konzessionswesen

In diesem ersten Teil wird in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht in die
Materie eingefiihrt. Hierzu erfolgen Ausfilhrungen zur Struktur der deut-
schen Wasserversorgung (§1), zur Hohe und Zusammensetzung des
Wasserentgelts (§ 2) sowie zu den privatrechtlichen und &ffentlich-rechtli-
chen Organisationsformen (§ 3). Es wird auf die verschiedenen Aufgaben der
Gemeinden eingegangen und die Trinkwasserversorgung eingeordnet (§ 4).
Sodann wird die Geschichte des Trinkwasserkonzessionswesens in Deutsch-
land vorgestellt (§ 5). Auf die Regelungen des im Jahr 1941 eingefiihrten und
auch heute noch giiltigen preisrechtlichen Rahmens fiir Konzessionen im
Wasserbereich wird eingegangen (§ 6). Die rechtliche Qualifikation von
Trinkwasserkonzessionen wird ebenso untersucht, wie ihre wirtschaftliche
Bedeutung (§7). Es wird dargelegt, welche nationalen und européischen
Entwicklungen es im Bereich des Konzessionswesens gab (§ 8). Auf die den
Anlass dieser Arbeit bildenden Privatisierungen und Rekommunalisierungen
wird eingegangen (§ 9). Das System der offentlich-rechtlichen Entgelte wird
vorgestellt, wobei insbesondere eine Auseinandersetzung mit den Benut-
zungsgebiihren fiir die Benutzung offentlicher Einrichtungen erfolgt (§ 10).
Sodann werden die zentralen Entscheidungen zur Gebiihrenfihigkeit der
Konzessionsabgabe dargelegt (§ 11).

§ 1 Struktur der deutschen Wasserversorgung

Fiir Deutschland konnte das Statistische Bundesamt fir das Jahr 2016 eine
Anzahl von 5.845 Wasserversorgungsunternehmen ermitteln.!!

11 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.
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1 Teil: Die deutsche Trinkwasserversorgung und das Konzessionswesen
A. Kleinteiligkeit der Wasserversorgung

Die Wasserversorgung in Deutschland weist eine sehr kleinteilige Struktur
auf.? Dies gilt auch im europiischen Vergleich. Vergleicht man die Ver-
sorgungsdichte, so erfolgte die Versorgung von 1 Million Einwohner in
Deutschland durch 88,1 Wasserversorgungsunternehmen. In den anderen
europdischen Staaten lag dieser Wert deutlich darunter (England/Wales: 0,7;
Niederlande: 4,4; Frankreich: 0,13; Italien: 2,3).13

Diese Kleinteiligkeit ist auf rechtliche, technische und 6konomische Um-
stinde zuriickzufithren.

In rechtlicher Hinsicht wird die Kleinteiligkeit durch das Gesetz zur Ord-
nung des Wasserhaushaltsgesetz (WHG") begtinstigt. Nach § 50 Abs. 2 S.1
WHG ist der Wasserbedarf vorrangig aus ortsnahen Wasservorkommen zu
decken, soweit tiberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit dem nicht
entgegenstehen. Nach §50 Abs.2 S.2 WHG darf der Bedarf insbesondere
dann mit Wasser aus ortsfernen Wasservorkommen gedeckt werden, wenn
eine Versorgung aus ortsnahen Wasservorkommen nicht in ausreichender
Menge oder Giite oder nicht mit vertretbarem Aufwand sichergestellt werden
kann. Der Bundesgesetzgeber begriindete diese Regelung mit den folgenden
Erwégungen: ,,Der Grundsatz der ortsnahen Wasserversorgung trdgt wesent-
lich zum vorsorgenden und flichendeckenden Grundwasserschutz bei, einem
der wichtigsten wasserwirtschaftlichen Leitprinzipien in Deutschland.[... ] Eine
Fernwasserversorgung ist dann zuldssig, wenn tiberwiegende Griinde des Wohls
der Allgemeinheit dies erfordern. Dies ist u. a. der Fall, wenn aufgrund von

12 Coenen/Haucap, WuW 2014, 356 (359); Hoffjan/Lechtenberg/Schuchardt, Z6gU 2011,
325 (326); Schwarze, Wirtschaftsdienst 2001/VII, 395 (396); Botez, Kontrolle von pri-
vatrechtlichen Wasserpreisen und 6ffentlich-rechtlichen Wassergebiihren nach der 8.
GWB-Novelle, 2016, S.36; Heidecker, Aktuelle Fragen der Preismissbrauchsaufsicht
tiber Unternehmen der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung, 2012, S. 54-55; Oelmann,
Zur Neuausrichtung der Preis- und Qualitatsregulierung in der deutschen Wasserwirt-
schaft, 2019, S. 22-23; Ewers/Botzenhart/Jekel/Salzwedel/Kraemer, BMWi-Forschungs-
vorhaben (11/00): Optionen, Chancen und Rahmenbedingungen einer Markt6ffnung
fur eine nachhaltige Wasserversorgung, Juli 2001, S. 11.

13 Oelmann, Zur Neuausrichtung der Preis- und Qualitdtsregulierung in der deutschen
Wasserwirtschaft, 2019, S. 23; Ewers/Botzenhart/Jekel/Salzwedel/Kraemer, BMWi-For-
schungsvorhaben (11/00): Optionen, Chancen und Rahmenbedingungen einer Markt-
6ffnung fiir eine nachhaltige Wasserversorgung, Juli 2001, S. 11; Hoffjan/Lechtenberg/
Schuchardt, Z6gU 2011, 325 (326).

14 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz - WHG) vom
31.07.2009, BGBI I 2009, 2585, das zuletzt durch das Gesetz vom 19.06.2020 gedndert
worden ist.

52



§ 1 Struktur der deutschen Wasserversorgung

Menge oder Beschaffenheit der értlichen Wasservorkommen eine auf Dauer
gesicherte Trinkwasserversorgung nicht gewdihrleistet werden kann oder wenn
die damit verbundenen finanziellen Aufwendungen nicht mehr zumutbar
sind.“>. Eine Fernwasserversorgung findet u.a. in Miinchen (Alpenwasser),
Bremen (Harzwasser) und Stuttgart (Bodenseewasser) statt.!®

In technischer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass eine Vermischung
verschiedener unbedenklicher Trinkwasser zu hygienischen Risiken auf-
grund unerwiinschter chemischer Reaktionen fithren kann.”” Vom deutschen
Wasseraufkommen wird 61,3 % aus Grundwasser gewonnen, 12,3 % aus See-
und Talsperrenwasser, 9,3 % aus angereichertem Grundwasser, 8 % aus Ufer-
filtrat, 7,9 % aus Quellwasser und 1,2 % aus Flusswasser.!8 Bei Uferfiltrat han-
delt es sich um durch Brunnen geférdertes Flusswasser, das in Uferndhe
durch das Erdreich versickert und hierbei zwar grundsitzlich eine Qualitéts-
verbesserung erfahrt!®, aber weiterer Aufbereitung bedarf2° Entsprechendes
gilt, wenn nicht ausreichend Grundwasser vorhanden ist, das mit Oberfla-
chenwasser, welches durch den Boden versickert, angereichert wird (ange-
reichertes Grundwasser). Auch hierbei ist eine aufwendige Aufbereitung des
angereicherten Grundwassers auf Grund der Entfernung noch bestehender
Verunreinigungen unumganglich.?! Aber auch die Aufbereitung von See- und
Talsperrenwasser ist aufwendig, da einerseits kein Reinigungsprozess durch
Bodenschichten stattgefunden hat, andererseits die bestehenden Verschmut-
zungen - anders als bei einem Fluss - nicht abtransportiert werden.??

Die Kleinteiligkeit der deutschen Wasserversorgung wird auch durch
6konomische Umstdnde begiinstigt. Muss Wasser iiber weite Strecken trans-

15 Begriindung zum Anderungsantrag der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN zum Entwurf der Bundesregierung eines Siebten Gesetzes zur Anderung des
Wasserhaushaltsgesetzes vom 12.03.2002, BT-Drs. 14/8668, S. 7.

16 Bundeskartellamt, Bericht iiber die grofistidtische Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, Juni 2016, S. 14.

17 Bundeskartellamt, Bericht tiber die grofistadtische Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, Juni 2016, S. 14; Wolfers/Wollenschldger, EnWZ 2013, 71 (72).

18 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 18.

19 Karger/Hoﬂmann, Wasserversorgung: Gewinnung — Aufbereitung - Speicherung -
Verteilung, 14. Aufl. 2013, S. 78.

20 Bracht, Effizienzsteigerungen in der deutschen Wasserversorgung, 2008, S. 48.

21 Wricke, in: Mutschmann/Stimmelmayr (Hrsg.), Taschenbuch der Wasserversorgung,
17. Aufl. 2019, S. 235.

22 Bracht, Effizienzsteigerungen in der deutschen Wasserversorgung, 2008, S. 48.

53



1 Teil: Die deutsche Trinkwasserversorgung und das Konzessionswesen

portiert werden, entstehen hohere Wasserverluste als auf kiirzeren Stre-
cken.?? Dies wirkt sich auf die Gesamtkosten des Unternehmens aus. Der
Transport von Wasser iiber lange Strecken wire auch anlagenintensiv (Lei-
tungen und Grabungskosten, Pumpstationen), die die Gesamtkosten belas-
ten.?

B. Wasserqualitdt und Zustand der Versorgungsinfrastruktur

Das Trinkwasser in Deutschland ist von guter bis sehr guter Qualitdt.?* In
Deutschland regelt die Trinkwasserverordnung (TrinkwV) die Qualitit von
Wasser fiir den menschlichen Gebrauch.? Ausweislich aktueller Messungen
erfiillen die mikrobiologischen und chemischen Parameter zu 99 % die ge-
setzlichen Anforderungen.?’

Im Jahr 2013 betrug das Gesamtwasseraufkommen der kommunalen Ver-
sorger ca. 5 Mrd. m*> Wasser, wobei 3,5 Mrd. m®> Wasser (70 %) an Kleinge-
werbe- und Haushaltskunden abgegeben wurden und der Rest (30 %) an
grofiere Gewerbeunternehmen und 6ffentliche Einrichtungen.?®

Der Wasserverlust in Deutschland lag im Jahr 1998 bei 600,4 Mio. m®
Wasser, was einem Leitungsverlust von 10,93 % entsprach.?’ Im Jahr 2007
konnte der Wasserverlust auf 462 Mio. m*> Wasser abgesenkt werden.?° Im
Jahr 2015 betrug die Wasserverlustquote 6,8 %, womit Deutschland in Europa
den niedrigsten Wert erreicht.3' Nach Otillinger/Szymansky wire eine noch

23 Bundeskartellamt, Bericht tiber die grof3stadtische Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, Juni 2016, S. 73.

24 Bundeskartellamt, Bericht iber die grof3stadtische Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, Juni 2016, S. 14.

25 Bericht des Bundesministeriums fiir Gesundheit und des Umweltbundesamtes, Bericht
uber die Trinkwasserqualitat in Deutschland 2017 bis 2019, Januar 2021, S. 1.

26 §2Abs.1S.1Verordnung iiber die Qualitit von Wasser fiir den menschlichen Gebrauch
(Trinkwasserverordnung - TrinkwV), zuletzt gedndert durch Verordnung vom
19.06.2020.

27 Bericht des Bundesministeriums fiir Gesundheit und des Umweltbundesamtes, Bericht
iiber die Trinkwasserqualitdt in Deutschland 2017 bis 2019, Januar 2021, S. 23-24.

28 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit/Umweltbun-
desamt, Wasserwirtschaft in Deutschland, 2017, S. 56-57.

29 Bracht, Effizienzsteigerungen in der deutschen Wasserversorgung, 2008, S. 146-147.

30 Laskowski, Kritische Justiz 2011, 185 (186).

31 Thimet, in: Wuttig/Thimet (Hrsg.), Gemeindliches Satzungsrecht und Unternehmens-
recht, 75. AL (Stand: 02/2019), Teil IX Frage 1, S. 15-16.
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grofiere Absenkung des Wasserverlustes nur mit einem unverhaltnismafligen
Aufwand zu erzielen.??

§ 2 Hdhe des Wasserentgelts und Kostenstruktur in der Wasserversorgung

Der landesspezifische Wasserpreis lag - kaufkraftangepasst — 2018 bei
1,99 €/m’, verglichen mit England/Wales (1,38 €/m?®), Frankreich (1,96 €/
m?), den Niederlanden (1,52 €/m®), Osterreich (1,82 €/m®) und Polen
(1,86 €/m’) lag Deutschland an der Spitze.>* Damit setzt Deutschland einen
Trend fort. Bereits vor der Jahrtausendwende lag Deutschland im europé-
ischen Vergleich an der Spitze mit 2,85 DM/m? gegeniiber Danemark (0,80
DM/m’), England/Wales (1,70 DM/m?), Frankreich (2,00 DM/m?), Italien
(0,70 DM/m?®), den Niederlanden (2,70 DM/m?®) und Spanien (0,40 DM/
m?) 34

Aber auch in Deutschland variiert das Mengenentgelt fiir Wasser stark. So
lag es im Jahr 2019 im Mittel bei Gemeinden, bei denen ein Grund- und
Mengenentgelt zu entrichten ist, in Niedersachsen bei 1,31 €/m’ (brutto), in
Rheinland-Pfalz bei 1,75 €/m® (brutto) und in Baden-Wiirttemberg bei
2,20 €/m? (brutto).3

32 Otillinger/Szymansky, Sonderdruck aus Kommunalwirtschaft 2015, Heft 7-8,1 (2); vgl.
auch Bundeskartellamt, Bericht iiber die grofistadtische Trinkwasserversorgung in
Deutschland, Juni 2016, S. 71.

33 civity Management Consultants, Comparison of European Water Prices, 07.11.2018, S. 4.

34 Umweltbundesamt, Wasserpreise im Européischen Vergleich - Kurzfassung, April
1998, Tabelle 4.

35 Statistisches Bundesamt, Wasserwirtschaft, Entgelt fiir die Trinkwasserversorgung in
Tarifgebieten nach Tariftypen 2017 bis 2019 (Stand: 26.06.2020): Niedersachsen:
1,31 €; Schleswig-Holstein: 1,51 €; Brandenburg: 1,55 €; Mecklenburg-Vorpommern:
1,58 €; Nordrhein-Westfalen: 1,62 €; Sachsen-Anhalt: 1,63 €; Bayern: 1,65 €; Rhein-
land-Pfalz: 1,75 €; Berlin: 1,81 €; Hamburg: 1,89 €; Sachsen: 1,92 €; Saarland: 2,00 €;
Thiiringen: 2,01 €; Hessen: 2,07 €; Bremen: 2,13 €; Baden-Wiirttemberg: 2,20 €.
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Von den Gesamtkosten der Wassergewinnung machen die Fixkosten einen
hohen Anteil aus®® und betragen durchschnittlich 70 % bis 85 %*. Grund
dafiir ist u.a. die hohe Anlagenintensitit der Wasserversorgung im Gegensatz
zur Stromversorgung.

Die Kostenstruktur in der Wasserversorgung setzte sich im Jahr 2002 aus
etwa 22 % Abschreibungen und 10 % Zinsen zusammen. Die Personalkosten
machten etwa 20 % aus und die Verwaltungskosten etwa 12 %. Etwa 16 % der
Gesamtkosten entfielen auf Fremdleistungen® und 10 % auf den Fremdwas-
serbezug. Steuern und Abgaben machten ebenso wie Materialkosten etwa
weitere 5 % aus.*0

Was fiir ein Wasserentgelt die 6ffentliche Hand verlangt, dariiber kénnen
die Gemeinden zumeist selbst bestimmen. Nach Art. 28 Abs. 1.2 GG muss
den Gemeinden das Recht gewdhrleistet sein, alle Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu
regeln. Aus dem Selbstverwaltungsrecht folgt, dass die Gemeinde das Benut-
zungsverhaltnis zu ihren Einrichtungen sowohl 6ffentlich-rechtlich (Gebiih-
ren) als auch privatrechtlich (Preise) ausgestalten kann.*! Entscheidet sich
die Gemeinde fiir die Leistungserbringung in einer privatrechtlichen Orga-

36 Briining, Der Private bei der Erledigung kommunaler Aufgaben insbesondere der Ab-
wasserbeseitigung und der Wasserversorgung, 1997, S. 198; Thimet/Krause, Trinkwas-
serversorgung - Pflichtaufgabe jeder Gemeinde, 4. Aufl. 2017, S. 131; Brinkmeier, Kon-
trahierungszwang in der Wasserwirtschaft, 2002, S. 44-45; Brehme, Privatisierung und
Regulierung der offentlichen Wasserversorgung, 2010, S.79; Bracht, Effizienzsteige-
rungen in der deutschen Wasserversorgung, 2008, S. 37.

37 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 30; Bundeskartellamt, Bericht iiber die grof3stadtische Trinkwasserver-
sorgung in Deutschland, Juni 2016, S. 26 (,zu 80 % fix").

38 Wolfers/Wollenschldger, EnWZ 2013, 71 (72).

39 Wobei man davon ausgehen kann, dass 10 % auf die Konzessionsabgabe entfallen und
weitere 6 % auf eigentliche Fremddienstleistungen, vgl. VKU, Wasserpreise und -ge-
bithren - Faktencheck, 2017, S. 8, der fiir die Kosten eines fiktiven durchschnittlichen
Wasserversorgers von 6 % Fremdleistungen und 10 % Konzessionsabgabe ausgehen.

40 ATT/BGW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2005, S. 20.

41 Brehme, Privatisierung und Regulierung der offentlichen Wasserversorgung, 2010,
S.152 und 162; Brinkmeier, Kontrahierungszwang in der Wasserwirtschaft, 2002, S. 54
Fn. 35, Briining, LKV 2000, 54 (55); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 25; Thimet/Krause, Trinkwasserversorgung - Pflichtaufgabe jeder
Gemeinde, 4. Aufl. 2017, S. 49.
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nisationsform, muss sie aber auch das Benutzungsverhéltnis privatrechtlich
ausgestalten, es sei denn, der Private wird als blof3er Verwaltungshelfer tétig.2

In Deutschland sind 80 % der Beziehungen zwischen Versorger und Ab-
nehmern 6ffentlich-rechtlich (Gebiihren) ausgestaltet und nur 20 % privat-
rechtlich (Preise).*?

Werden Preise verlangt, unterliegt das Entgelt sowohl der Missbrauchs-
kontrolle durch die Kartellbehorden** als auch der Billigkeitskontrolle nach
§ 315 Abs. 3 BGB durch die Zivilgerichte.*> Werden Gebiihren erhoben, be-
steht eine Kontrolle durch die Kommunalaufsichtsbehérden und durch die
Verwaltungsgerichte. 46

§ 3 Organisation der Wasserversorgung

Vom Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden ist auch die Wahl der Gemeinde
geschiitzt, in welcher Organisationsform sie eine Aufgabe erledigt.*” Die
Gemeinde kann sich entscheiden, die Aufgabe in unmittelbarer Kommu-
nalverwaltung wahrzunehmen, etwa durch einen Regiebetrieb*3.4* Bei der

42 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 25; Briining,
Der Private bei der Erledigung kommunaler Aufgaben insbesondere der Abwasserbe-
seitigung und der Wasserversorgung, 1997, S. 220.

43 18. Hauptgutachten der Monopolkommission 2008/2009 vom 22.07.2010, BT-Drs.
17/2600, S. 51.

44 Siehe hierzu auch ausfiihrlich Kapitel ,.§ 3 Die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle
von Wasserentgelten®, S. 567.

45 Siehe Kapitel ,,(2) Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und Billigkeitskontrolle
nach § 315 BGB*, S. 272.

46 Siehe Kapitel ,,§ 4 Die gebiithrenrechtliche Entgeltkontrolle in der Praxis®, S. 621.

47 Aus der Rechtsprechung bspw. BVerwG, Beschl. v.23.11.1998 - 8 B173/98, Rn. 4 ff., zitiert
nach juris; aus der Literatur: Mehde, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Lfg. 67 (Stand:
11/2012), Art. 28 Abs. 2 Rn. 65; Briining, IR 2015, 175 (176); Brehme, Privatisierung und
Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010, 157; Briining, Die Gemeinde SH
2010, 34 (34); Gundlach, LKV 2000, 58 (58); Briining, LKV 2000, 54 (54); Erbguth/
Stollmann, DOV 1993, 798 (799); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 25; Knemeyer, Zur wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden -
Kommunalwirtschaft im Spannungsfeld zweier Subsidiarititsebenen, S.69 (73), in:
Fiisslin/Gebhardt/Gerhardt/Steger (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung in der Ge-
genwart, Festschrift fir Richard Seeger, 1987.

48 Vgl. fiir den Schutz des Regiebetriebes als Teil der Organisationsgewalt der Kommune
auch Rosenberger, in: Kermel (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und
der Konzessionsabgaben, 2012, Kap. 11 Rn. 43 (8. 611);

49 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 28.
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Erledigung der Aufgabe durch einen Eigenbetrieb, eine Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts oder einen Zweckverband spricht man von der mittelbaren
Kommunalverwaltung.®® Auch die Entscheidung der Kommune, sich bei
der Aufgabenerledigung privatrechtlicher Organisationsformen zu bedienen,
wird vom Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden geschiitzt.”!

Die deutsche Wasserversorgung wird zum iiberwiegenden Teil durch die
offentliche Hand sichergestellt. Im Jahr 2003 befanden sich nur 3,5 % der ca.
6.000 Wasserversorgungsunternehmen in rein privater Hand.>

Im Jahr 2016 gab es in Deutschland 5.845 Wasserversorgungsunterneh-
men.”? Der grofite Teil sind Regie- und Eigenbetriebe.* Schwarze konkreti-
siert dies auf 53 %.% Insgesamt sind ca. 2/3 der Wasserversorgungsunterneh-
men in 6ffentlich-rechtlichen Formen organisiert und ca. 1/3 in privatrecht-
lichen Formen.>®

Betrachtet man nicht die anteiligen Unternehmensformen bezogen auf die
absolute Anzahl der Wasserversorgungsunternehmen, sondern den Anteil
der Unternehmensformen bezogen auf das gesamte Wasseraufkommen, er-
gibt sich ein anderes Bild: Die privatrechtlich organisierten Wasserversorger
(57 %) weisen einen hoheren Anteil am Gesamtwasseraufkommen auf als die
offentlich-rechtlichen (43 %).%” Insofern sind Regiebetriebe (1 %) und Eigen-
betriebe (10 %) nur von geringer Bedeutung in Bezug auf das Gesamtwas-
seraufkommen. Demgegeniiber haben - bezogen auf den 6ffentlich-rechtli-
chen Bereich — Zweckverbéinde (19 %) einen grofleren Anteil am Gesamt-

50 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 28.

51 Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), Handbuch Kommunalabgabenrecht, 1. Aufl. 2016,
Teil D. Rn. 332; Briining, IR 2015, 175 (176); Briining, Die Gemeinde SH 2010, 34 (34);
Erbguth/Stollmann, DOV 1993,798 (799); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 25; Knemeyer, Zur wirtschaftlichen Betatigung der Ge-
meinden - Kommunalwirtschaft im Spannungsfeld zweier Subsidiaritdtsebenen, S. 69
(73), in: Fusslin/Gebhardt/Gerhardt/Steger (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung in
der Gegenwart, Festschrift fiir Richard Seeger, 1987.

52 ATT/BGW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2005, S. 14.

53 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

54 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

55 Schwarze, Wirtschaftsdienst 2001/VII, 395 (396).

56 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

57 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.
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wasseraufkommen zu verantworten, wahrend Anstalten des offentlichen
Rechts (6 %), Korperschaften des 6ffentlichen Rechts (5 %) und Wasser- und
Bodenverbande (2 %) nur eine untergeordnete Rolle spielen.’® Gleichwohl
rein private Wasserversorger — wie aufgezeigt — im Hinblick auf ihre absolute
Anzahl statistisch nicht signifikant sind, sind sie fiir 17 % des Gesamtwasser-
aufkommens verantwortlich.>® Die iibrigen 40 % entfallen auf Aktiengesell-
schaften und GmbHs, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist.0

Auf bestimmte Rechtsformen soll, da auf sie mehrfach in dieser Arbeit
zuriickgekommen wird, in der gebotenen Kiirze vorab eingegangen werden.

A. Eigenbetrieb

Wie aufgezeigt, handelt es sich bei ca. 6.000 Wasserversorgern grofitenteils
(53 %°') um Regie- und Eigenbetriebe. Allerdings sind Eigenbetriebe nur fiir
etwa 10 % des Gesamtwasseraufkommens verantwortlich.®?

Der Typ des Eigenbetriebs wurde im Nationalsozialismus geschaffen.®* So
regelte § 74 Abs. 1 Deutsche Gemeindeordnung 1935, ,,Fiir die Unternehmen
ohne Rechtspersonlichkeit (Eigenbetriebe) sind Betriebssatzungen aufzustel-
len.. Die Eigenbetriebsverordnung 1938% enthielt dann weitergehende Re-
gelungen fiir die Fithrung der Eigenbetriebe.

58 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

59 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S.33 (3 % Sonstige privatrechtliche Gesellschaften; 14 % privatrechtliche
AG/GmbH).

60 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S.33 (22 % gemischt-6ffentliche-privatrechtliche Gesellschaften AG/
GmbH; 7% Eigengesellschaften AG/GmbH; 11% offentliche Gesellschaften AG/
GmbH).

61 Schwarze, Wirtschaftsdienst 2001/VII, 395 (396).

62 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33.

63 Himmelmann, Geschichtliche Entwicklung der 6ffentlichen Wirtschaft, S. 31 (47), in:
Brede/von Loesch (Hrsg.), Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1986.

64 Die Deutsche Gemeindeordnung vom 30.01.1935, RGBL. 11935, 49.

65 Eigenbetriebsverordnung vom 21.11.1938, RGBI. 11938, 1650.
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Eigenbetriebe sind in allen Bundeslindern — mit Ausnahme von Ham-
burg®® — qua Gesetz Sondervermégen.®” Das bedeutet, dass sie ohne eige-
ne Rechtspersonlichkeit aulerhalb der allgemeinen Verwaltung finanzwirt-
schaftlich gesondert verwaltet werden.®® Ein Eigenbetrieb hat einen Jahres-
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Hamburg hat kein Eigenbetriebsgesetz oder eine Eigenbetriebsverordnung erlassen,
vgl. Graf/Bissle, in: MiinchKomm-BilanzR, 1. Aufl. 2013, § 263 HGB Rn. 2.

Bayern: Art. 88 Abs. 1 GO: , Eigenbetriebe sind gemeindliche Unternehmen, die aufSerhalb
der allgemeinen Verwaltung als Sondervermdgen ohne eigene Rechtspersonlichkeit ge-
fiihrt werden.“; Baden-Wiirttemberg: § 12 Abs.1 S.1 EigBG: ,,Der Eigenbetrieb ist fi-
nanzwirtschaftlich als Sondervermégen der Gemeinde gesondert zu verwalten und nach-
zuweisen.”; Saarland: § 102 Abs. 1 Nr. 3 KSVG: ,,Sondervermogen der Gemeinden sind die
Eigenbetriebe und sonstigen Unternehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit mit Sonder-
rechnung®; Rheinland-Pfalz: § 80 Abs. I Nr. 3 GemO: ,Sondervermdgen der Gemeinde
sind wirtschaftliche Unternehmen ohne Rechtsfahigkeit und offentliche Einrichtungen,
fiir die auf Grund gesetzlicher Vorschriften oder einer Satzung Sonderrechnungen gefiihrt
werden”; Hessen: § 10 Abs. 1 S. 1 EigBGes: ,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als
Sondervermigen der Gemeinde zu verwalten und nachzuweisen.; Thiiringen: §76
Abs. 18.1 ThiirKO: ,Fiir Unternehmen der Gemeinde ohne eigene Rechtspersonlichkeit,
die auflerhalb des Haushaltsplans der Gemeinde nach kaufmdnnischen Grundsdtzen als
Sondervermagen verwaltet werden (Eigenbetriebe), bestellt der Gemeinderat eine Werk-
leitung und einen Werkausschuss.“; Sachsen-Anhalt: § 12 Abs. 1 S. 1 EigBG: ,,Der Eigen-
betrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermdgen der Gemeinde zu verwalten und
nachzuweisen.; Sachsen: § 91 Abs. 1 Nr. 1 SichsGemO: ,,Sondervermogen der Gemeinde
sind das Vermdgen der Eigenbetriebe und der Gffentlichen Einrichtungen, fiir die auf
Grund gesetzlicher Vorschriften Sonderrechnungen gefiihrt werden.“; Brandenburg: § 86
Abs. 1 Nr. 1 BbgKVerf: ,,Sondervermdigen der Gemeinde sind das Vermdgen der Unter-
nehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit, fiir die aufgrund gesetzlicher Vorschriften Son-
derrechnungen gefiihrt werden®; Niedersachsen: § 130 Abs. 1 Nr. 3 NKomVG: ,,Sonder-
vermadgen der Kommunen sind Eigenbetriebe“; Nordrhein-Westfalen: § 97 Abs.1 Nr. 3
GO NRW: ,Sondervermdgen der Gemeinde sind wirtschaftliche Unternehmen (§ 114 )
und organisatorisch verselbststindigte Einrichtungen (§ 107 Abs. 2 ) ohne eigene Rechts-
personlichkeit; Schleswig-Holstein: § 93 Abs.1S.1 Nr.1 GO: ,[...] Eigenbetriebe nach
§ 106 und andere Sondervermdgen [...]“; Mecklenburg-Vorpommern: § 64 Abs.1S.1KV
M-V: ,Fiir Eigenbetriebe der Gemeinden ist eine Sonderrechnung zu fiihren.“; Bremen:
BremSVG sowie bspw. §18a Abs.1 S.1 Nr. 3 Landeshaushaltsordnung: ,[..] Eigenbe-
triebe und sonstigen Sondervermaégen [...]“; Berlin: § 10 Abs. 1S.1EigG: ,,Der Eigenbetrieb
wird finanzwirtschaftlich als Sondervermégen Berlins gesondert verwaltet und nachge-
wiesen.”.

Vgl. ausdriicklich fiir Bayern: § 5 Abs. 1S.1EBV: ,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaft-
lich als Sondervermogen der Gemeinde zu verwalten und nachzuweisen.; Baden-Wiirt-
temberg: § 12 Abs. 1S.1EigBG: ,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sonderver-
magen der Gemeinde gesondert zu verwalten und nachzuweisen.; Saarland: § 7 Abs. 1
S.1EigVO: ,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermogen der Gemeinde
zu verwalten und nachzuweisen.; Rheinland-Pfalz: § 10 Abs. 1 S.1 EigAnVO: ,Der Ei-
genbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermogen der Gemeinde zu verwalten und
nachzuweisen.“; Hessen: § 10 Abs. 1 S. 1 EigBGes: ,, Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaft-
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abschluss aufzustellen, der u.a. aus der Bilanz, der Gewinn- und Verlustrech-
nung und dem Anhang besteht.®® Eigenbetriebe verfiigen tiber ein eigenes
Finanzierungssystem und eine eigene Kreditwirtschaft.”® Im offentlichen
Haushalt erscheint nur das Endergebnis (Uberschuss/Zuschussbedarf).”
Regelmifiig ist landesrechtlich die Ausstattung mit einem angemessenen
Stammkapital vorgesehen.”?
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lich als Sondervermigen der Gemeinde zu verwalten und nachzuweisen.; Thiiringen:
§ 5 Abs. 1. S. 1 ThiirEBV: ,,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermogen
der Gemeinde zu verwalten und nachzuweisen.“; Sachsen-Anhalt: § 12 Abs. 1S. 1 EigBG:
»Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermdgen der Gemeinde zu verwal-
ten und nachzuweisen.; Sachsen: § 95a Abs. 1S. 2 SichsGemO: ,,Eigenbetriebe werden
finanzwirtschaftlich als Sondervermdgen der Gemeinde verwaltet und nachgewiesen.;
Brandenburg: § 10 Abs.1 S.1 EigV: ,,Der Eigenbetrieb ist als Sondervermogen der Ge-
meinde gesondert zu verwalten und nachzuweisen.“; Niedersachsen: § 130 Abs.1 Nr. 3
NKomVG: ,Sondervermégen der Kommunen sind Eigenbetriebe“; Nordrhein-Westfa-
len: § 9 Abs.1S.1 EigVO NRW: ,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sonder-
vermogen der Gemeinde zu verwalten und nachzuweisen.“; Schleswig-Holstein: §7
Abs. 1S.1EigVO: ,,Der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sondervermogen der Ge-
meinde zu verwalten und nachzuweisen.“; Mecklenburg-Vorpommern: 11 Abs. 1 EigVO
M-V: ,Eigenbetriebe sind Sondervermogen der Gemeinde im Sinne des § 64 der Kom-
munalverfassung und fiihren nach MafSgabe dieser Verordnung eine Sonderrechnung.®;
Berlin: § 10 Abs. 1S. 1 EigG: ,,Der Eigenbetrieb wird finanzwirtschaftlich als Sonderver-
magen Berlins gesondert verwaltet und nachgewiesen.“; Bremen: BremSVG sowie
bspw. § 18a Abs. 1 S.1 Nr. 3 Landeshaushaltsordnung: ,.[...] Eigenbetriebe und sonstigen
Sondervermagen |[...].

Vgl. Bayern: 20 S.1 EBV; Baden-Wiirttemberg: § 16 Abs. 1 EigBG; Saarland: §19 S.1
EigVO; Rheinland-Pfalz: § 22 Abs. 1 EigAnVO; Hessen: § 22 S. 1 EigBGes; Thiiringen:
§20 S.1 ThiirEBV; Sachsen-Anhalt: § 19 Abs. 1 EigBG; Sachsen: § 31 Abs. 1 S.1 Sachs-
EigBVO; Brandenburg: § 21 Abs. 1S. 2 EigV; Niedersachsen: § 20 Abs. 1S.1EigBetrVO;
Nordrhein-Westfalen: §21 S.1 EigVO NRW; Schleswig-Holstein: §19 S.1 EigVO;
Mecklenburg-Vorpommern: § 32 Abs.1 und Abs.2 EigVO M-V; Hamburg: entfillt;
Berlin: § 23 Abs. 1 S. 1 EigG; Bremen: § 26 S. 1 BremSVG.

Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 147; Hafner, EigBG/EigBVO,
2018, § 5 EigBG Rn. 5.

Piittner, Rechtliche Grundlagen der 6ffentlichen Unternehmen, S. 57 (64-65), in: Bre-
de/von Loesch (Hrsg.), Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der Bundes-
republik Deutschland, 1986.

Bayern: §5 Abs.2 S.1 EBV; Baden-Wiirttemberg: keine Regelung, allerdings § 12
Abs. 2 S.2 EigBG (,,Die Gemeinde ist verpflichtet, den Eigenbetrieb mit den zur Aufga-
benerledigung notwendigen Finanz- und Sachmitteln auszustatten und fiir die Dauer
seines Bestehens funktionsfahig zu erhalten.); Saarland: § 7 Abs. 2 S.1 EigVO; Rhein-
land-Pfalz: § 10 Abs. 2 S. 1 EigAnVO; Hessen: § 10 Abs. 2 S. 1 EigBGes; Thiiringen: keine
Regelung, allerdings § 5 Abs. 2 S.1 ThurEBV (,,Der Eigenbetrieb ist mit einem dem Ge-
genstand und dem Betriebsumfang angemessenen Eigenkapital auszustatten, dessen Ho-
he die technische und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Eigenbetriebs gewdhrleis-
tet.“); Sachsen-Anhalt: §12 Abs.2 S.1 EigBG; Sachsen: §11 Abs.2 S.1 SachsEigBVO
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Der Eigenbetrieb ist auch organisationsrechtlich selbststdndig. Er verfligt
tiber Organe, ein Kollegialorgan und ein Ausfithrungsorgan.”® Das Ausfiih-
rungsorgan — die Geschifts-74, Werks-7> oder Betriebsleitung’® - fiihrt die
laufenden Geschifte des Eigenbetriebs. Im Ubrigen beschliefit iiber die
Angelegenheiten des Eigenbetriebs, soweit sie nicht der kommunalen Vertre-
tungskorperschaft vorbehalten sind, das Kollegialorgan, also der Werks-7”
oder Betriebsausschuss’® bzw. die Betriebskommission” oder der Verwal-
tungsrat®0.8! Zudem kann sich der Eigenbetrieb regelmifiig®? eine Satzung
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(»kann®); Brandenburg: keine Regelung, allerdings § 10 Abs. 2 S.1 EigV (,Der Eigenbe-
trieb ist mit einem dem Gegenstand und dem Betriebsumfang angemessenen Eigenkapital
auszustatten.“); Niedersachsen: § 6 Abs. 1 EigBetrVO; Nordrhein-Westfalen: § 9 Abs. 2
EigVO NRW; Schleswig-Holstein: keine Regelung, allerdings § 7 Abs. 2 EigVO (,Der
Eigenbetrieb ist mit einem dem Gegenstand und dem Betriebsumfang angemessenen Ei-
genkapital auszustatten.“); Mecklenburg-Vorpommern: keine Regelung, allerdings § 11
Abs. 2 S.1EigVO M-V (,Der Eigenbetrieb ist mit einem dem Gegenstand und dem Be-
triebsumfang angemessenen Eigenkapital auszustatten.”); Berlin: keine Regelung, aller-
dings § 10 Abs.18S.2 EigG (,Auf die Erhaltung des Sondervermdgens ist Bedacht zu neh-
men.”); Bremen: § 13 Abs. 1 BremSVG.

Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 958; Cronauge, Kommunale Unternehmen,
6. Aufl. 2016, Rn. 147.

Berlin: § 4 Abs.1S.1EigG.

Bayern: Art.88 Abs.3 S.1 GO; Saarland: § 6 Abs.1 S.1 EigVO; Rheinland-Pfalz: § 4
Abs.1S.1 EigAnVO; Thiiringen: § 76 Abs. 1 S. 2 ThiirKO; Brandenburg: § 5 Abs. 1.1
EigV; Schleswig-Holstein: § 3 Abs.1S. 1 EigVO.

Baden-Wiirttemberg: § 5 Abs. 1 EigBG; Hessen: § 2 Abs. 1 EigBGes; Sachsen-Anhalt:
§ 6 Abs. 1S.1-3 EigBG; Sachsen: § 4 Abs. 1 SichsEigBVO; Niedersachsen: § 140 Abs. 4
NKomVG; Nordrhein-Westfalen: §2 Abs.1 S.1-3 EigVO NRW; Mecklenburg-Vor-
pommern: § 4 Abs.1S.1EigVO M-V; Bremen: § 7 Abs. 1 BremSVG.

Bayern: Art. 88 Abs. 4 S.1GO; Saarland: § 5 Abs. 2 EigVO; Rheinland-Pfalz: § 3 Abs. 5
EigAnVO; Thiiringen: §76 Abs.1 S.4 ThiirKO; Brandenburg: § 8 Abs.1 S. 4 EigV;
Schleswig-Holstein: § 5 Abs. 2 EigVO.

Baden-Wiirttemberg: § 8 Abs. 2 EigBG; Sachsen-Anhalt: § 9 Abs. 2 EigBG; Sachsen:
§7 Abs.2 S.1 SachsEigBVO; Niedersachsen: § 140 Abs.3 S.1 NKomVG; Nordrhein-
Westfalen: § 5 Abs. 5 EigVO NRW; Mecklenburg-Vorpommern: § 8 Abs. 2 S. 2 EigVO
M-V; Bremen: § 11 BremSVG.

Hessen: § 7 Abs. 3 EigBGes.

Berlin: § 7 EigG.

Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 958.

Eine Ausnahme bildet Bremen, hier gilt aber § 56 Abs. 3 Landesverfassung der Freien
Hansestadt Bremen: ,,Das Nihere wird durch Ortsgesetz geregelt.”.
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geben, die die Angelegenheiten des Eigenbetriebs — bspw. die Festsetzung des
Stammkapitals®? - regelt.

Der Lieferungs- und Leistungsverkehr zwischen Gemeinde und Eigenbe-

trieb ist angemessen zu vergiiten.®
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Bayern: § 5 Abs. 2 S. 2 EBV; Baden-Wiirttemberg: § 12 Abs. 2 S. 5 EigBG; Saarland: § 7
Abs. 2 S.2 EigVO; Rheinland-Pfalz: § 10 Abs. 2 S.2 EigAnVO; Hessen: § 10 Abs. 2 S.2
EigBGes; Thiiringen: § 5 Abs. 2 S. 2 ThiirEBV; Sachsen-Anhalt: § 4 Abs.1S. 2 EigBG;
Sachsen: § 26 Abs. 2 SichsEigBVO; Brandenburg: § 3 Abs. 2 Nr. 2 EigV; Niedersach-
sen: § 4 Nr.2 EigBetrVO; Nordrhein-Westfalen: § 9 Abs. 2 EigVO NRW; Schleswig-
Holstein: § 6 Nr.2 EigVO; Mecklenburg-Vorpommern: § 11 Abs. 2 S.3 EigVO M-V;
Berlin: § 2 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EigG.

Bayern: Art 88 Abs. 5 S.2 GO; Baden-Wiirttemberg: § 3 Abs. 2 S.1 EigBG; Saarland:
§1 Abs.1 EigVO; Rheinland-Pfalz: §1 Abs.1 EigAnVO; Hessen: §1 Abs.1 EigBGes;
Thiiringen: § 1 Abs.1S. 1 ThiirEBV; Sachsen-Anhalt: § 4 Abs.1S. 1 EigBG; Sachsen: § 1
Abs.1 SichsEigBVO; Brandenburg: §3 Abs.1 EigV; Niedersachsen: §140 Abs.1
NKomVG; Nordrhein-Westfalen: § 1 EigVO NRW; Schleswig-Holstein: § 3 Abs.18. 3
EigVO; Mecklenburg-Vorpommern: § 2 Abs. 2 EigVO M-V; Berlin: § 2 Abs. 3 S. 1 EigG.
Bayern: § 7 S.1 EBV (,Samtliche Lieferungen, Leistungen und Kredite sind auch im Ver-
hdltnis zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde, einem anderen Eigenbetrieb oder
Kommunalunternehmen der Gemeinde oder einer Gesellschaft, an der die Gemeinde be-
teiligt ist, angemessen zu vergiiten.); Baden-Wiirttemberg: §14 S.1 EigBVO-HGB
(»-Samtliche Lieferungen, Leistungen und Kredite, auch im Verhdltnis zwischen dem Ei-
genbetrieb und der Gemeinde, einem anderen Eigenbetrieb der Gemeinde oder einer Ge-
sellschaft, an der die Gemeinde beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.“); Saarland:
§ 8 Abs. 2S.1EigVO (,,Simtliche Lieferungen, Leistungen und Kredite auch im Verhiltnis
zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde, einem anderen Sondervermaigen der Ge-
meinde oder einem Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an dem die
Gemeinde beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.“); Rheinland-Pfalz: § 11 Abs.2 S.1
EigAnVO (,Samtliche Lieferungen, Leistungen und Kredite, auch im Verhdltnis zwischen
dem Eigenbetrieb und der Gemeinde, einem anderen Eigenbetrieb der Gemeinde oder
einem Unternehmen in Privatrechtsform, an dem die Gemeinde beteiligt ist, sind ange-
messen zu vergiiten.); Hessen: § 11 Abs. 2 S.1 EigBGes (,Sdamtliche Lieferungen, Leis-
tungen und Kredite auch im Verhdltnis zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde,
einem anderen Eigenbetrieb der Gemeinde oder einer Gesellschaft, an der die Gemeinde
beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.“); Thiiringen: § 7 S.1 ThtrEBV (,Samtliche
Lieferungen, Leistungen und Kredite sind auch im Verhdltnis zwischen dem Eigenbetrieb
und der Gemeinde oder einem Unternehmen der Gemeinde im Sinne des § 71 Abs. 1
ThiirKO angemessen zu vergiiten.“); Sachsen-Anhalt: § 13 Abs. 1.1 EigBG (,Sdamtliche
Lieferungen, Leistungen und Kredite zwischen dem Eigenbetrieb und dem Aufgabentriger
sowie anderen Eigenbetrieben oder Eigengesellschaften des Aufgabentrigers einschliefSlich
Gesellschaften, an denen der Aufgabentrdiger beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.“);
Sachsen: §13 Abs.1 S.1 SachsEigBVO (,Die Lieferungen, Leistungen und Kredite im
Verhltnis des Eigenbetriebs zu der Gemeinde, einem anderen Eigenbetrieb der Gemeinde
oder einer Gesellschaft, an der die Gemeinde beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.);
Brandenburg: § 11 Abs. 3 S. 1 EigV (,Sdmtliche Leistungen des Eigenbetriebes sind ange-
messen zu vergiiten.“); Niedersachsen: § 7 Abs.1 Nr.1 EigBetrVO (,,Der Eigenbetrieb
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Die Vorteile des Eigenbetriebs sind seine organisationsrechtliche (Organe,
Satzung), finanzwirtschaftliche (Kassen-/Kreditwesen) und vermogensrecht-
liche (Sondervermégen) Trennung von der Gemeinde. Der Eigenbetrieb er-
moglicht eine Unternehmensfithrung nach kaufmannischen Gesichtspunk-

ten, wobei eine enge Bindung zur Gemeinde (fehlende Rechtspersonlichkeit)
bestehen bleibt.8¢

B. Regiebetrieb

Die Kommunalordnungen der Linder regeln diese Organisationsform nicht
ausdriicklich, setzen ihre Existenz aber teilweise voraus.?” Mit dem Eigenbe-
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muss sich Lieferungen, Leistungen und das voriibergehende Zurverfiigungstellen von Fi-
nanzmitteln an die Kommune angemessen vergiiten lassen.“); Nordrhein-Westfalen:
§10 Abs. 2 S.1EigVO NRW (,,Sdmtliche Lieferungen, Leistungen und Darlehen, auch im
Verhdltnis zwischen Eigenbetrieb und Gemeinde, einem anderen Eigenbetrieb der Ge-
meinde oder einer Gesellschaft, an der die Gemeinde beteiligt ist, sind angemessen zu
vergiiten.“); Schleswig-Holstein: § 8 Abs. 2 S.1EigVO (,Samtliche Lieferungen, Leistun-
gen und Darlehen, auch im Verhdltnis zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde,
einem anderen Eigenbetrieb der Gemeinde, einem Kommunalunternehmen der Gemein-
de oder einer Gesellschaft, an der die Gemeinde beteiligt ist, sind angemessen zu vergii-
ten.“); Mecklenburg-Vorpommern: § 12 Abs. 5 S. 1 EigVO M-V (,,Sdmtliche Lieferungen,
Leistungen und Kredite, auch im Verhdltnis zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde
oder deren Unternehmen oder Einrichtungen sowie zwischen den einzelnen Bereichen
eines Eigenbetriebes, sind angemessen zu vergiiten.); Berlin: § 12 Abs. 1 EigG (,,Lieferun-
gen, Leistungen und Leihgelder des Eigenbetriebs an Stellen innerhalb der Berliner Ver-
waltung und umgekehrt werden angemessen vergiitet.); Bremen: § 14 Abs. 2 S.1 BremS-
VG (,Samtliche Lieferungen, Leistungen und Kreditgewdhrungen zwischen dem Eigen-
betrieb und dem Land oder den Stadtgemeinden, einem anderen Eigenbetrieb des Landes
oder der Stadtgemeinden oder einer Gesellschaft, an der das Land oder eine Stadtge-
meinde beteiligt ist, sind angemessen zu vergiiten.).

Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 147.

Etwa Schleswig-Holstein: § 108 Abs. 1S. 1Nr. 1GO (,Will die Gemeinde unmittelbar oder
mittelbar 1. ein Unternehmen oder eine Einrichtung im Sinne des § 101 Absatz 1 oder 4
mit Ausnahme eines Regiebetriebs errichten [...]*); Thiiringen: § 129 Abs. 2 Nr. 10 Hs. 1
ThiirKO (,,Das fiir das Kommunalrecht zustdndige Ministerium wird weiter ermdchtigt,
im Einvernehmen mit dem fiir Finanzen zustdndigen Ministerium durch Rechtsverord-
nung zu regeln: dass und in welchem Umfang das Eigenbetriebsrecht ganz oder teilweise
auf Einrichtungen innerhalb der allgemeinen Verwaltung (Regiebetriebe) angewandt
werden kann;“); Bayern: Art.88 Abs.6 S.1 GO (,Die Gemeinde kann Einrichtungen
innerhalb der allgemeinen Verwaltung (Regiebetriebe) ganz oder teilweise nach den Vor-
schriften tiber die Wirtschaftsfiithrung der Eigenbetriebe fiihren, wenn die Abweichung von
den allgemeinen kommunalwirtschaftlichen Vorschriften nach Art und Umfang der Ein-
richtung zweckmdfig ist.).
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trieb gemein hat der Regiebetrieb die fehlende rechtliche Selbststdndigkeit.%8
Hier enden aber die Gemeinsamkeiten. Im Gegensatz zu den Eigenbetrie-
ben sind Regiebetriebe vermdgensrechtlich unselbststindig. Sie bilden kein
Sondervermdégen. Auch eine finanzwirtschaftliche Selbststindigkeit besteht
nicht. Regiebetriebe verfiigen iiber keine eigene Kassenwirtschaft und kein
Kreditsystem. Fiir den Regiebetrieb geht in das Jahresergebnis der Gemeinde
nur ein unselbststindiges Teilergebnis ein®’, das auf Basis der kommunalen
Doppik ermittelt wird.”® Der Regiebetrieb besitzt auch keine organisations-
rechtliche Selbststandigkeit. Er nimmt seine Aufgaben nicht durch Organe
selbststandig wahr; er besitzt keine Organe.”! Als Bestandteil des Gemeinde-
haushalts unterliegt der Regiebetrieb hinsichtlich der Art und Weise der Auf-
gabenerfiillung der Beschlussfassung durch das Hauptorgan der Gemeinde®?,
wihrend - wie aufgezeigt — beim Eigenbetrieb eine gewisse Selbststandigkeit
bei der Aufgabenerfiillung durch die Betriebssatzung besteht.

In der Praxis werden regelmiflig kostenrechnende Gemeindeeinrichtun-
gen als Regiebetrieb gefiihrt.”> Kostenrechnende Einrichtungen sind solche,
die (iiberwiegend) aus Entgelten finanziert werden (vgl. bspw. § 11 Abs.1S.1
GemHVO-Kameral Schleswig-Holstein?*). Zu solchen Einrichtungen geho-
ren neben der Trinkwasserversorgung bspw. auch die Abwasserbeseitigung,
die Abfallentsorgung, Friedhéfe und Schlachthéfe.®> Auf Grund der fehlen-
den vermdgens-, organisations- und finanzwirtschaftlichen Selbststdndigkeit
des Regiebetriebs kommt der Regiebetrieb allerdings nur bei ,inhalt- und
umfangmdfSig unbedeutenden Betrieben und bei den Hilfsbetrieben der Ge-
meinde in Betracht“S, weshalb er in der Praxis bspw. fiir die Fithrung der

88 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 32; Schmidt, Kommunalrecht,
2. Aufl. 2014, Rn. 957.

89 Gemeindepriifungsanstalt Baden-Wiirttemberg, Geschiftsbericht 2003, S. 63.

90 Bokelmann/Hell, in: Schmidt/Bokelmann/Grétecke/Hell (Hrsg.), EigAnVO, 3. Aufl.
2017, EigAnVO - Einfithrung Tz. 3.5.1.1.

91 Bokelmann/Hell, in: Schmidt/Bokelmann/Grétecke/Hell (Hrsg.), EigAnVO, 3. Aufl.
2017, EigAnVO - Einfithrung Tz. 3.5.1.1.

92 Bennemann, Eigenbetriebsrecht Hessen, 6. Aufl. 2019, § 1 Tz. 1.1.1 S. 25.

93 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 33.

94 Landesverordnung tiber die Aufstellung und Ausfilhrung eines kameralen Haushalts-
planes der Gemeinden (Gemeindehaushaltsverordnung-Kameral - GemHVO-Kame-
ral) vom 02.12.2019, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 04.01.2018 (GVOBI. Schl.-H.
2018, S. 6).

95 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 33.

96 Engelhardt, in: Schneider/Dref3ler/Rauber/Risch, Hessische Gemeindeordnung, 24.
Lfg., § 121 HGO Rn. 63.
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Friedhofsgértnerei, des Bauhofes oder des kommunalen Wagenparks einge-
setzt wird.””

C. Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Zusammen mit der Aktiengesellschaft ist die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH) als Rechtsform fiir 40 % des Wasserautkommens verant-
wortlich.”® Von den 1.458 Versorgungs- und Entsorgungsunternehmen, die
im Verband kommunaler Unternehmen e.V. (VKU) organisiert sind, firmie-
ren ca. 48 % als GmbH.*

Die GmbH kann zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck errichtet werden,
§ 1 GmbHG. Die GmbH ist als juristische Person (§ 13 Abs. 1 GmbHG) recht-
lich selbststandig.

Zur Errichtung der GmbH bedarf es eines Gesellschaftsvertrages (§2
Abs.1 GmbHG), der bestimmte Angaben enthalten muss (§3 Abs.1
GmbHG). § 5 Abs. 1 GmbHG regelt ein Stammkapital von mindestens 25.000
Euro. Das Mitgliedschaftsrecht an der GmbH wird als Geschiftsanteil be-
zeichnet, wobei der Nennbetrag jedes Geschiftsanteils auf volle Euro lauten
muss, § 5 Abs. 2 S.1 GmbHG.

Organe der GmbH sind der Geschiftsfithrer (§ 6 Abs.1 GmbHG), die Ge-
sellschafterversammlung (§ 48 Abs.1 GmbHG) und ggf. der Aufsichtsrat
(§ 52 GmbHG).1%0 Der Geschiftsfithrer vertritt die GmbH (§ 35 Abs.1 S.1
GmbHG). Die Gesellschafterversammlung ist das Willensbildungsorgan der
GmbH, wobei die Willensbildung durch Beschlussfassung (§48 Abs.1
GmbHG) erfolgt, etwa bzgl. der Feststellung des Jahresabschlusses (§ 46
Nr.1 GmbHG) oder bzgl. der Geschiftsfihrerbestellung (§46 Nr.5
GmbHG). Ein etwaiger Aufsichtsrat hat die Geschéftsfiihrung zu itberwachen
(§52 Abs.1 GmbHG, § 111 Abs.1 AktG). Seine Bestellung kann im Gesell-
schaftsvertrag geregelt (§ 52 Abs.1 GmbHG) oder auf Grund arbeitsrechtli-

97 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 957.

98 ATT/BDEW/DBVW/DVGW/DWA/VKU, Branchenbild der deutschen Wasserwirt-
schaft 2020, S. 33 (11 % offentliche Gesellschaften AG/GmbH; 7 % Eigengesellschaften
AG/GmbH; 22 % gemischt-offentlich-privatrechtliche Gesellschaften AG/GmbH).

99 Stand 2018, vgl. VKU, Zahlen, Daten, Fakten 2018, S. 2 (Eigenbetrieb: 312; Zweckver-
bande/Wasser- und Bodenverbéande: 128; AGR: 83; sonstige offentliche Organisati-
onsformen: 115; AG: 60; GmbH: 699; sonstige Gesellschaften: 61).

100 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 162.
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cher Gesetze (§ 1Abs. INr. 3S. 2 DrittelbG!%%, § 1 Abs. 1 MitbestG!9%) veranlasst
sein.

Die GmbH muss einen Jahresabschluss aufstellen (§§ 41, 42 GmbHG,
§ 242, 264 HGB).

D. Aktiengesellschaft

Von den im VKU organisierten Versorgungs- und Entsorgungsunternehmen
sind ca. 4 % als Aktiengesellschaft (AG) organisiert.1%

Die Errichtung einer AG kann ebenfalls zu jedem gesetzlich zuldssigen
Zweck erfolgen.!%* Die AG ist als juristische Person rechtlich selbststindig,
§1Abs.18S.1AktG.

Der Gesellschaftsvertrag tragt im Aktienrecht die Bezeichnung Satzung
(§ 2 AktG). Sie muss bestimmte Angaben enthalten (§ 23 AktG). Es gilt der
Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG), d.h. dass die Satzung von
den Vorschriften des AktG nur abweichen darf, wenn es ausdriicklich zuge-
lassen ist (Satz1). Erganzende Bestimmungen der Satzung sind zuldssig, es
sei denn, dass das AktG eine abschlieflende Regelung enthdlt (Satz 2). Auf
Grund der Satzungsstrenge ist die Abbildung des offentlichen Unterneh-
menszwecks in der Satzung im Vergleich zur GmbH schlechter méglich.195

Das Mitgliedschaftsrecht an der AG wird durch die Aktie verkdrpert (§1
Abs. 2 AktG), die einem Teil des Grundkapitals entspricht (§ 8 Abs. 4 AktG).
Das Grundkapital muss auf einen Nennbetrag in Euro lauten (§ 5 AktG),

101 §1Abs.1 Nr.3 Gesetz iiber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
(Drittelbeteiligungsgesetz - DrittelbG) vom 18.05.2004, zuletzt gedndert durch das
Gesetz vom 24.04.2015 (BGBI 1 2015, 642): ,'Die Arbeitnehmer haben ein Mitbestim-
mungsrecht im Aufsichtsrat nach MajSgabe dieses Gesetzes in einer Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern. *Die Gesellschaft hat
einen Aufsichtsrat zu bilden; seine Zusammensetzung sowie seine Rechte und Pflichten
bestimmen sich nach § 90 Abs. 3, 4, 5 Satz 1 und 2, nach den §§ 95 bis 114, 116, 118 Abs. 3,
§ 125 Abs. 3 und 4 und nach den §§ 170, 171, 268 Abs. 2 des Aktiengesetzes;*.

102 §1Abs. 1 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz
- MitbestG) vom 04.05.1976, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 24.04.2015
(BGBII 2015, 642): ,,In Unternehmen, die 1. in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft,
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
oder einer Genossenschaft betrieben werden und 2. in der Regel mehr als 2.000 Arbeit-
nehmer beschdftigen, haben die Arbeitnehmer ein Mitbestimmungsrecht nach Maflgabe
dieses Gesetzes.”.

103 Vgl. Fn. 99.

104 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2016, Rn. 163.

105 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 963.
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wobei der Mindestnennbetrag des Grundkapitals 50.000 Euro betragt (§ 7
AktG).

Organe der AG sind der Vorstand (§§ 76 ff. AktG), die Hauptversammlung
(§§ 118 ff. AktG) und der Aufsichtsrat (§§ 96 ff. AktG).19¢ Der Vorstand leitet
die Gesellschaft unter eigener Verantwortung (§ 76 Abs. 1 AktG) und vertritt
sie (§78 Abs.1 S.1 AktG). Die Willensbildung der AG erfolgt durch Be-
schlussfassung der Hauptversammlung (§§ 118, 119 AktG). Der Aufsichtsrat
hat die Geschiftsfiihrung zu iiberwachen (§ 111 Abs. 1 AktG).

Die AG muss einen Jahresabschluss aufstellen (§ 91 AktG, §§ 242, 264
HGB).

Bei den Kommunen hat die Rechtsform der AG vornehmlich bei grofieren
Betrieben Bedeutung erlangt, etwa bei den Stadtwerken.!”

§ 4 Regelung der Trinkwasserversorgung in den Lindern

Nach § 50 Abs. 1 WHG ist die der Allgemeinheit dienende Wasserversorgung
(offentliche Wasserversorgung) eine Aufgabe der Daseinsvorsorge. Der Ge-
setzgeber betont, dass die Trinkwasserversorgung ,traditionell zum Bereich
der kommunalen Daseinsvorsorge im Rahmen der Selbstverwaltungsgarantie
des Artikels 28 Absatz 2 GG“18 gehort.

Mit dem Gesetz zur Neuregelung des Wasserrechts im Zuge der Fodera-
lismusreform!'%® machte der Bundesgesetzgeber von der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG (Wasserhaushalt) Ge-
brauch.!'® Nach Art. 72 Abs. 1 GG haben die Lander im Bereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit
der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Ge-

106 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 963.

107 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 963; Cronauge, Kommunale Unterneh-
men, 6. Aufl. 2016, Rn. 163 und Rn. 454.

108 Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Wasserrechts vom 17.03.2009, BT-Drs.
16/12275, S. 66.

109 vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52,
72,73,74,74a,75, 84, 85, 87¢, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c¢,
143¢) vom 07.03.2006, BT-Drs. 16/813, S. 1.

110 Gesetz zur Neuregelung des Wasserrechts vom 31.07.2009, BGBI I 2009, 2585.
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brauch gemacht hat. Vorher gehorte der Wasserhaushalt zum Bereich der
Rahmengesetzgebung.!!

Die Qualifikation der Trinkwasserversorgung als Aufgabe der Daseins-
vorsorge sagt noch nichts dariiber aus, um was es sich fiir eine Aufgabe
handelt. Die Wasserversorgung regeln einige Bundesldnder als Aufgabe des
eigenen Wirkungskreises explizit."> Den eigenen Wirkungskreis betreffen
urspriinglich kommunale Aufgaben.!

Im eigenen Wirkungskreis sind freiwillige und pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgaben zu unterscheiden. Bei freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben
hat die Kommune ein Ermessen dahingehend, ob und wie sie die Aufgabe
erfiillen will.' Bei pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben hat die Kommune
allein Ermessen iiber die Form der Aufgabenerfiillung, wobei auch in diesem
Bereich einschrinkende Vorgaben bestehen konnen, weil der Gesetzgeber
hinsichtlich des ,,Ob“ schon entschieden hat.!>

Die Lander qualifizieren die Wasserversorgung unterschiedlich.""® In Bran-
denburg regelt der Gesetzgeber eine Pflicht der Gemeinde, entscheidet also
tiber das ,,Ob“ der Wasserversorgung, § 59 BbgWG: , Die dffentliche Wasser-
versorgung ist eine Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinde.“. Demgegeniiber
regelt Schleswig-Holstein im LWG keine entsprechende Pflicht, weshalb es
sich um eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe handelt.!”” Dass ein ,ech-
tes“ Ermessen bei der Frage des ,,Ob“ einer kommunalen Wasserversorgung
nicht besteht, steht auf einem anderen Blatt.

Fiir die Kommunalaufsicht spielt die Qualifikation keine Rolle. In beiden
Fillen besteht nur eine Rechtsaufsicht und keine Fachaufsicht.""® Bedeutung

111 vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52,
72,73,74, 74a, 75, 84, 85, 87¢, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c,
143¢) vom 07.03.2006, BT-Drs. 16/813, S. 9.

112 Bayern: Art.57 Abs.2 S.1 GO; Thiiringen: § 2 Abs. 2 ThiirKO; Sachsen-Anhalt: § 5
Abs. 1 KVG LSA i.V.m. Art. 87 Abs. 3 S. 1 Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt i.V.m.
§70 Abs.1S.1 WG LSA; Mecklenburg-Vorpommern: § 2 Abs. 2 KV M-V.

113 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 230.

114 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 231.

115 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 232.

116 Ausfiihrlich siehe Kapitel ,,(2) Landesgesetzgeber provozieren bei wirtschaftlicher
Tatigkeit Kostenerhohung®, S. 304.

117 Vgl. auch Briining, Die Gemeinde SH 2010, 34 (34).

118 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 230.
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kann die Einstufung allerdings — wie noch aufzuzeigen sein wird — kommu-
nalabgabenrechtlich erlangen.!”

Um die Ubersicht zu komplettieren, soll noch - gleichwohl sie fiir die
Wasserversorgung keine Bedeutung haben - auf die weiteren Aufgaben der
Gemeinde eingegangen werden. Den Kommunen kdnnen auch staatliche
Aufgaben iibertragen werden.!?? Insofern nehmen sie diese Aufgaben dann
im tbertragenen Wirkungskreis wahr. Dazu ein Beispiel: Die Landeshaupt-
stadt Magdeburg ist eine kreisfreie Stadt (§ 12 Abs. 2 KVG LSA). Nach § 56
Abs. 1S.1Nr.1BauO LSA sind kreisfreie Stadte untere Bauaufsichtsbehdrden.
Die Landeshauptstadt Magdeburg ist damit grundsitzlich nach §56
Abs.2 BauO LSA fiir den Vollzug der BauO LSA zustindig. Nach §57
Abs. 1BauO LSA wird sie diesbeziiglich im {ibertragenen Wirkungskreis tatig.
Nimmt eine Kommune Aufgaben im {ibertragenen Wirkungskreis wahr, un-
terliegt sie sowohl der Rechts- als auch der Fachaufsicht'?!, wobei die Aufsicht
auch Zweckmifligkeitserwagungen umfasst.!?

Daneben existieren noch Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung.
Diese Aufgaben werden ebenfalls den Kommunen iibertragen, bleiben aber
keine staatlichen Aufgaben, sondern werden nunmehr als kommunale Auf-
gaben wahrgenommen.'?> Dazu ein Beispiel: Nach § 6 Abs.1S.1 Rettungsge-
setz NRW sind die Kreise und kreisfreien Stddte als Trager des Rettungs-
dienstes verpflichtet, die bedarfsgerechte und flichendeckende Versorgung
der Bevolkerung mit Leistungen der Notfallrettung einschliefilich der not-
arztlichen Versorgung im Rettungsdienst und des Krankentransports sicher-
zustellen. Nach § 6 Abs. 3 Rettungsgesetz NRW nehmen die Kreise und Ge-
meinden die Aufgaben nach diesem Gesetz als Pflichtaufgaben zur Erfillung
nach Weisung wahr. Auch bei Pflichtaufgaben zur Erfiilllung nach Weisung
besteht eine Rechts- und Fachaufsicht.!24

119 Ausfithrlich siehe Kapitel ,,(2) Landesgesetzgeber provozieren bei wirtschaftlicher
Tétigkeit Kostenerhohung®, S. 304.

120 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 233.

121 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 233.

122 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 755.

123 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 236.

124 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 237.
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§ 5 Entwicklung des Konzessionswesens bis zur KAEAnO 1941

Die Industrialisierung und die Urbanisierung veranlassten die Gemeinden
seit 1870, Aufgaben der Daseinsvorsorge, insbesondere die Wasserversor-
gung, verstarkt zu tibernehmen.”?> In dieser Zeit kam es zu einem Ausbau
zentraler Wasserversorgungssysteme in den Kommunen, auch zur Seuchen-
und Feuerabwehr.® Da der Ausbau der Wasserversorgung kostenintensiv
war, legten einige Stddte diese Aufgabe in die Hand privater Unternehmer
und raumten ihnen Rechte fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen
aufKonzessionsbasis ein.””” Nachdem die privatrechtliche Tétigkeit einerseits
zu Missstdnden in den Bereichen Versorgungssicherheit (Vernachlassigung
von Stadtteilen) und Preismissbrauch (iiberhdhte Entgelte) gefiihrt hatte,
andererseits die Wasserversorgung aber auch ertragsreich war, gab es Ende
des19.Jahrhunderts wiederum Bestrebungen, die privatrechtlich organisierte
Wasserversorgung zu beenden.!?

Sofern Brehme meint, dass die Wasserversorgung auf den ersten Blick eine
vergleichbare Entwicklung genommen hat, wie die Elektrizitdtsversorgung
seit dem Ubergang vom 19. zum 20. Jahrhundert, wobei die Verteilung
~von kommunalen Versorgungsunternehmen oder durch regionale Energiever-
sorgungsunternehmen auf Grundlage von Konzessionsvertrigen erbracht1?°
wurde, spricht dies auch fiir ein ausgeprégtes Konzessionswesen im Bereich
der Wasserversorgung mit kommunalen Versorgungsunternehmen.

Im Nationalsozialismus wurde die Staatsverschuldung durch Kreditauf-
nahmen zur Finanzierung des Aufriistprogramms und der Vollbeschaftigung
weiter gesteigert.3® Um der dadurch aufkommenden Inflationsgefahr zu be-

125 Himmelmann, Geschichtliche Entwicklung der 6ffentlichen Wirtschaft, S. 31 (39), in:
Brede/von Loesch (Hrsg.), Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1986.

126 Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S.105 und S.109f.

127 Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 1.

128 Himmelmann, Geschichtliche Entwicklung der 6ffentlichen Wirtschaft, S. 31 (39-40),
in: Brede/von Loesch (Hrsg.), Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der
Bundesrepublik Deutschland, 1986.; Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6f-
fentlichen Wasserversorgung, 2010, S. 112-113.

129 Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S.141.

130 Spoerer/Streb, Neue deutsche Wirtschaftsgeschichte des 20. Jahrhunderts, 2013, S. 117.
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